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Kernpunkte

1. Vom 9. Oktober bis 9. Dezember 2024 fiihrte die FINMA eine 6ffentliche An-
hoérung zu einer neuen konsolidierten Insolvenzverordnung FINMA (InsV-
FINMA) durch.

2. Ander Anhoérung haben die Schweizerische Bankiervereinigung als Bran-
chenverband der Banken, Anwaltskanzleien, die Pfandbriefinstitute und wei-
tere Stakeholder teilgenommen. Die FINMA hat die Eingaben ausgewertet
und, wo angezeigt, Anpassungen am Verordnungstext vorgenommen.

3. Die eingegangenen Stellungnahmen gingen teils deutlich tiber den Rege-
lungsgegenstand der InsV-FINMA und die Regulierungskompetenz der
FINMA hinaus und enthielten Anliegen sowie Anregungen, die das Uberge-
ordnete Recht betreffen bzw. sich nur auf dieser Ebene umsetzen lassen.
Diesbeziiglich war eine Umsetzung auf Ebene der InsV-FINMA bereits aus
diesen Grinden ausgeschlossen.

4. Im Ergebnis resultierten die Eingaben insbesondere in folgenden Anpassun-
gen:

- Erweiterung der Koordinationspflicht des oder der Sanierungsbeauftrag-
ten bzw. der Konkursverwaltung auf einen gemass Art. 40 Abs. 1 oder
40a Abs. 2 PfG eingesetzten Beauftragten;

- Verzicht auf eine standardmassige Mitteilung der Einsetzung eines oder
einer Sanierungsbeauftragten an das Handelsregister;

- Keine Unterscheidung nach der Art von Vertragsverhaltnissen im Falle
von deren Ubertragung in einer Sanierung;

- Behandlung der Kosten fur den Beauftragten nach Art. 40a Abs. 2 PfG
und die durch ihn besorgte Verwaltung von Pfandbriefdarlehen und De-
ckung als Massaverpflichtung analog den Kosten fir die Durchflihrung
des Konkursverfahrens.

5. Die neue InsV-FINMA tritt am 1. Oktober 2025 in Kraft. Zeitgleich werden die
Bankeninsolvenzverordnung-FINMA (BIV-FINMA), die Versicherungskon-
kursverordnung-FINMA (VKV-FINMA) und die Kollektivanlagen-Konkursver-
ordnung-FINMA (KAKV-FINMA) aufgehoben.

4/28



Abklrzungsverzeichnis

ABV-FINMA

AVO

BankG

BIV-FINMA

IPRG

KAG

KAKV-FINMA

KKV

PiG

Pfv

SchKG

VAG

VKV-FINMA

VwVG

Auslandbankenverordnung-FINMA vom 21. Oktober 1996
(SR 952.111)

Verordnung vom 9. November 2005 Uber die Beaufsichti-
gung von privaten Versicherungsunternehmen

(SR 961.011)

Bankengesetz vom 8. November 1934 (SR 952.0)

Bankeninsolvenzverordnung-FINMA vom 30. August 2012
(SR 952.05)

Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 Uber das Internati-
onale Privatrecht (SR 291)

Kollektivanlagengesetz vom 23. Juni 2006 (SR 951.31)

Kollektivanlagen-Konkursverordnung-FINMA vom 6. De-
zember 2012 (SR 951.315.2)

Verordnung vom 22. November 2006 Uber die kollektiven
Kapitalanlagen (SR 951.311)

Pfandbriefgesetz vom 25. Juni 1930 (SR 211.423.4)

Pfandbriefverordnung vom 23. Januar 1931
(SR 211.423.41)

Bundesgesetz vom 11. April 1889 Uber Schuldbetreibung
und Konkurs (SR 281.1)

Versicherungsaufsichtsgesetz vom 17. Dezember 2004
(SR 961.01)

Versicherungskonkursverordnung-FINMA vom 17. Oktober
2012 (SR 961.015.2)

Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968
(SR 172.021)

5/28



1 Einleitung

Vom 9. Oktober bis zum 9. Dezember 2024 fuhrte die FINMA eine Anhérung
zum Entwurf einer neuen Insolvenzverordnung FINMA (InsV-FINMA) durch.
Mit der InsV-FINMA werden die Regelungen der vorbestehenden, instituts-
spezifischen Insolvenz- und Konkursverordnungen der FINMA (BIV-FINMA,
VKV-FINMA, KAKV-FINMA) unter Bertcksichtigung der jeweiligen Insti-
tutsspezifika neu in einer konsolidierten FINMA-Verordnung zusammenge-
fuhrt. Zudem wird den seit der letzten Aktualisierung dieser Vorgangerver-
ordnungen erfolgten Anpassungen des Bankengesetzes und des Versiche-
rungsaufsichtsgesetzes sowie relevanten Erkenntnissen aus der Praxis und
der Lehre Rechnung getragen.

2 Eingegangene Stellungnahmen

Folgende Personen und Institute haben im Rahmen der Anhérung eine Stel-
lungnahme eingereicht und sich fur deren Publikation! ausgesprochen (in
alphabetischer Reihenfolge):

e Homburger AG

e Lenz & Staehelin

e Pfandbriefbank Schweizerischer Hypothekarinstitute AG

e Pfandbriefzentrale der schweizerischen Kantonalbanken AG

e Schweizerische Bankiervereinigung (SBVQ)

Die Stellungnahmen der Pfandbriefbank und der Pfandbriefzentrale sind
identisch. Deren Eingaben werden daher nachstehend zusammenfassend
als solche der Pfandbriefinstitute referenziert.

3 Ergebnisse der Anhérung und Beurteilung durch die
FINMA

Im vorliegenden Bericht werden die eingegangenen Stellungnahmen von der
FINMA zusammengefasst, gewichtet und ausgewertet.

Der Bericht wurde vom Verwaltungsrat der FINMA verabschiedet (Art. 11
Abs. 4 der Verordnung vom 13. Dezember 2019 zum Finanzmarktaufsichts-
gesetz; SR 956.11). Er wird zusammen mit der verabschiedeten InsV-

1 Nicht aufgefihrt sind diejenigen Anhorungsteilnehmenden, die sich gegen eine Veréffentlichung
ihrer Stellungnahme durch die FINMA ausgesprochen haben.
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FINMA, den Erlauterungen und den Stellungnahmen aus der Anhérung ver-
offentlicht.

3.1 Allgemeine und Ubergeordnete Aspekte

Die Konsolidierung der bisher in verschiedenen industriespezifischen Insol-
venz- und Konkursverordnungen der FINMA enthaltenen Verfahrensregeln
in einem Erlass wurde grundséatzlich begrusst.

Inhaltlich gehen die eingegangenen Stellungnahmen teils deutlich uber den
Regelungsgegenstand der InsV-FINMA hinaus und enthalten Anliegen so-
wie Anregungen, die das lbergeordnete Recht betreffen. Diese Anliegen
kénnen von der FINMA in der InsV-FINMA bereits aus Zusténdigkeitsgriin-
den nicht adressiert werden und werden nachstehend daher nur summa-
risch adressiert.

Insbesondere betreffen mehrere der von den Pfandbriefinstituten gedusser-
ten Anliegen entweder die Vorbereitung auf ein drohendes Sanierungs- oder
Konkursverfahren und damit die Phase vor Eréffnung eines solchen oder
Konkretisierungen im Hinblick auf Bestimmungen des Pfandbriefgesetzes.
Beide Anliegen sind nicht von den Delegationsnormen gedeckt, auf denen
die InsV-FINMA beruht und kénnen somit nicht Gegenstand der InsV-FINMA
sein.

Auch einige der Anliegen der SBVg sind vor dem Hintergrund der TBTF-Ge-
setzgebung eher als generelle Anregungen zu verstehen, die sich nicht iso-
liert auf die InsV-FINMA beziehen. Diesbeziglich wird namentlich flr deren
Anliegen zu Art. 35, 36 und 38 InsV-FINMA auf eine néhere Erdrterung in
diesem Bericht verzichtet. Diese betreffen allesamt Aspekte eines allfalligen
Notverkaufs einer systemrelevanten Tochterbank im Rahmen eines Kon-
kursverfahrens des Mutterunternehmens. Da dies auf Gesetzesebene der-
zeit im Rahmen eines Konkursverfahrens nicht vorgesehen ist, erlbrigen
sich zum jetzigen Zeitpunkt diesbezugliche Verfahrensregeln auf Ebene der
InsV-FINMA.

Insoweit sich einige in den Stellungnahmen enthaltene Anregungen nicht
einzelnen Bestimmungen der InsV-FINMA zuordnen lassen, sondern allge-

meine oder Ubergeordnete Aspekte betreffen, werden diese nachstehend
vorab zusammenfassend adressiert.

3.1.1 Formelles
Stellungnahme

In formeller Hinsicht wurde von Lenz & Staehelin angeregt, bei den einzel-
nen Bestimmungen der InsV-FINMA jeweils im Titel einen Verweis auf die
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entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen anzubringen, auf die sich
diese abstltzen.

Wiirdigung

Die InsV-FINMA wird gestutzt auf die zu Beginn der Verordnung genannten
Delegationsnormen erlassen. Diese raumen der FINMA die Befugnis ein,
das Sanierungs- und das Konkursverfahren fur die betroffenen Finanz-
marktinstitute naher zu regeln. Die InsV-FINMA hat damit nicht die Konkreti-
sierung einer Vielzahl Gibergeordneter Gesetzes- oder Verordnungsbestim-
mungen zum Gegenstand, sondern beinhaltet dedizierte Verfahrensregeln.
Sie stellt damit ein eigenes, auf die Bedirfnisse der Sanierung und des Kon-
kurses von Finanzmarktinstituten zugeschnittenes Verfahrensregelwerk dar.

Fazit

Die Regelungen der InsV-FINMA basieren auf den zentral verankerten Er-
machtigungen zur Regelung des Verfahrens. Eine Zuordnung einzelner
Bestimmungen zu Ubergeordneten Gesetzesbestimmungen ist daher nicht
angezeigt.

3.1.2 Rechtsstellung des und der Sanierungsbeauftragten sowie der
Konkursverwaltung (Art. 8, 12, 17 InsV-FINMA)

Stellungnahme

Die SBV(g hinterfragt die Rechtsstellung des und der Sanierungsbeauftrag-
ten sowie der Konkursverwaltung in finanzmarktrechtlichen Insolvenzverfah-
ren. In Bezug auf die Ausfihrungen im Erlauterungsbericht zu Art. 8 InsV-
FINMA, wonach deren Entscheide keine Verfligungen darstellen, halt sie
fest, dass dies einen erheblichen Unterschied zum allgemeinen Konkurs-
recht darstelle. Gerade bei sehr grossen Verfahren stelle sich die Frage der
Zweckmassigkeit und Prozessdkonomie, wenn die FINMA jeden Entscheid
selbst nochmals treffen misse. Insbesondere die Stellung des oder der Sa-
nierungsbeauftragten bedirfe daher einer Klarung, voraussichtlich auf Ge-
setzesebene.

Wirdigung

Die Rechtsstellung eines oder einer von der FINMA eingesetzten Sanie-
rungsbeauftragten sowie einer von der FINMA eingesetzten Konkursverwal-
tung ist vorliegend die gleiche. Sie unterscheidet sich jedoch klar von einer
Konkursverwaltung nach SchKG, da die von der FINMA Beauftragten dem
Vollzug von Verfigungen der FINMA dienen. Sie sind hoheitlich eingesetzt,
werden hierdurch jedoch nicht zu einer "Bundesbehoérde". Im Gegensatz zu
einer Konkursverwaltung nach SchKG kommt ihnen keine eigene Kompe-
tenz zum Erlass von Verfiigungen zu. Stattdessen hat die FINMA unter den
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Voraussetzungen des Art. 25a Abs. 1 VwVG auf Verlangen eines Betroffe-
nen eine formelle Verfligung zu erlassen. Auch der oder die Beauftragte
kann von der FINMA eine solche verlangen, wenn dies zur Durchsetzung
seines oder ihres Mandats notwendig sein sollte. Dies entspricht dem Willen
des Gesetzgebers? und der Ausgangssituation seit der ersten Verordnung
der Eidgendssischen Bankenkommission zum Konkurs von Banken und Ef-
fektenhandlern? als Vorgangerverordnung der BIV-FINMA und der jetzigen
InsV-FINMA.

Die Rechtsstellung eines von der FINMA eingesetzten Beauftragten ist mit-
hin bewusst eine andere als diejenige einer Konkursverwaltung unter dem
SchKG. Die alleinige Kompetenz der FINMA zum Erlass von Verfligungen in
Sanierungs- und Konkursverfahren erscheint aus Griinden der Qualitatssi-
cherung und Gewahrleistung einer unité de doctrine Uber samtliche Verfah-
ren hinweg auch sinnvoll.

Fazit

Eine Anderung in der Rechtsstellung des oder der Sanierungsbeauftragten
sowie der Konkursverwaltung im finanzmarktrechtlichen Sanierungs- und
Konkursverfahren ist auf Ebene der InsV-FINMA weder méglich noch er-
scheint eine solche geboten.

3.2 Allgemeine Bestimmungen (Art. 1-10 InsV-FINMA)

3.2.1 Gegenstand und Geltungsbereich (Art. 1 und 2 InsV-FINMA)
Stellungnahmen

Die SBV(g spricht sich fur eine Ausweitung des in Art. 1 genannten Gegen-
stands der InsV-FINMA auf Schutzmassnahmen aus. Insbesondere in Fal-
len, in denen Schutzmassnahmen Auswirkungen auf Dritte zeitigten, wéren
ihres Erachtens namentlich Bestimmungen zur Information der Offentlichkeit
hilfreich. Auch seien das anzuwendende Verfahren und die Beschwerdelegi-
timation gegenwartig vor Bundesverwaltungsgericht strittig. Vor dem Hinter-
grund der im TBTF-Gesetzgebungsverfahren angestrebten Erweiterung und
zeitlichen Vorverlagerung von Schutzmassnahmen gewinne dieser Aspekt
an Relevanz. Es wird angeregt, dies im laufenden Gesetzgebungsverfahren
zu prufen.

2 Vgl. Botschaft vom 20. November 2002 zur Anderung des Bundesgesetzes liber die Banken und
Sparkassen, BBI 2002 8060 S. 8079.

3 Vgl. Bericht der Arbeitsgruppe Bankenkonkurs zum Entwurf einer Verordnung der Eidgendssischen
Bankenkommission zum Konkurs von Banken und Effektenhandlern, Marz 2005, S. 1 und 9; abruf-
bar unter www.finma.ch > Internetauftritte der FINMA-Vorgangerbehdrden > Eidgendssische Ban-
kenkommission > Regulierung > Anhérungen > Anhérungen 2005.
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Homburger bringt zu Art. 2 InsV-FINMA vor, dass der Geltungsbereich die-
ser FINMA-Verordnung auch Versicherungszweckgesellschaften erfassen
misste. Da Versicherungszweckgesellschaften Risiken von Versicherungs-
unternehmen tberndhmen, misse fir die Zustandigkeit bei deren Insolvenz
aus Konsistenz- und Systemgriinden dasselbe gelten wie fur Versicherungs-
unternehmen. Es sei fraglich, ob Art. 111d Abs. 1 AVO eine ausreichende
Grundlage fur die Nichtanwendbarkeit der Art. 51 ff. VAG darstelle. Firr den
Fall einer Ausweitung des Anwendungsbereichs auf Versicherungszweckge-
sellschaften schlagt Homburger als Folgeanpassung eine Klarstellung zum
Insolvenzort in Art. 5 InsV-FINMA vor.

Lenz & Staehelin regt an, in Art. 2 Abs. 1 Bst. h InsV-FINMA auch im Zu-
sammenhang mit Versicherungen bei der Referenz auf Art. 2 Abs. 1 Bst. b
VAG ausdrtcklich von Zweigniederlassungen zu sprechen, nachdem dieser
Begriff in Art. 2 Abs. 1 Bst. a und ¢ InsV-FINMA in Bezug auf Banken und
Wertpapierhauser verwendet wird.

Wirdigung

Eine Ausweitung des Gegenstands der InsV-FINMA auf Verfahrensregeln
fur isoliert angeordnete Schutzmassnahmen setzt eine entsprechende Kom-
petenzdelegation an die FINMA voraus. Eine solche besteht derzeit nur in
Bezug auf die Regelung des Sanierungs- und des Konkursverfahrens

(Art. 28 Abs. 4, 34 Abs. 3 BankG). Fur die ndhere Regelung des Schutz-
massnahmenverfahrens fehlt der FINMA hingegen eine entsprechende Be-
fugnis. Die Information der Offentlichkeit liber Schutzmassnahmen mit Wir-
kung fur Dritte bildet zudem bereits Gegenstand der Regelung des Art. 26
Abs. 2 BankG. Die Beschwerdelegitimation in Verfahren nach dem elften
und dem zwoélften Abschnitt des Bankengesetzes ist in den Art. 37gPs ff.
BankG geregelt. Diesbezigliche Anpassungen oder Prazisierungen kénnen
nur auf Gesetzesebene erfolgen.

Was den Geltungsbereich der InsV-FINMA anbelangt, kann die FINMA nur
im Rahmen der ihr auf Gesetzes- und Verordnungsebene zugewiesenen Zu-
standigkeiten agieren. So sieht Art. 30e Abs. 2 VAG eine sinngemasse An-
wendung der Bestimmungen des VAG auf Versicherungszweckgesellschaf-
ten vor. Unter Bezugnahme auf diese Gesetzesbestimmung werden sodann
in Art. 111d Abs. 1 AVO eine Vielzahl von Gesetzesnormen des VAG, hier-
unter auch Art. 51-54j VAG, welche die Zustandigkeit der FINMA fiir Schutz-
massnahmen, Sanierung und Konkurs regeln, ausdricklich fur nicht an-
wendbar erklart. Ungeachtet der Frage, ob die Nichtanwendbarkeit von Ge-
setzesbestimmungen rechtswirksam auf Verordnungsebene geregelt wer-
den kann, liegt es nicht in der Kompetenz der FINMA, sich entgegen dem
klaren Wortlaut und dem Willen des Verordnungsgebers fir zustandig zu
erklaren. Damit eriibrigt sich auch eine Auseinandersetzung mit der vorge-
schlagenen Folgeanpassung in Form einer Klarstellung zum Insolvenzort fur
Versicherungszweckgesellschaften in Art. 5 InsV-FINMA.
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Der Anpassungsvorschlag zu Art. 2 Abs. 1 Bst. h InsV-FINMA ist rein
sprachlicher Art. Inhaltlich sind Zweigniederlassungen klar von Art. 2 Abs. 1
Bst. b VAG erfasst. Anders als das FINIG oder die ABV-FINMA verwendet
das VAG den Begriff der Zweigniederlassung jedoch nicht. Es wird daher an
der bestehenden Formulierung des Art. 2 Abs. 1 Bst. h InsV-FINMA festge-
halten.

Fazit

Eine Ausweitung des Gegenstands auf Schutzmassnahmen ist mangels ent-
sprechender gesetzlicher Delegation derzeit nicht maoglich.

Gleiches gilt fiir die Ausdehnung des Geltungsbereichs auf Versicherungs-
zweckgesellschaften, fur deren Insolvenz die FINMA gemass aktueller
Rechtslage nicht zustandig ist. Damit ertbrigt sich auch die vorgeschlagene
Folgeanpassung in Art. 5 InsV-FINMA zum Insolvenzort.

Art. 2 Abs. 1 Bst. h InsV-FINMA wird sprachlich nicht angepasst. Zweignie-
derlassungen von Versicherungen sind ungeachtet dessen klar vom Anwen-
dungsbereich der InsV-FINMA erfasst.

3.2.2 Koordination (Art. 9 InsV-FINMA)
Stellungnahme

Die Pfandbriefinstitute weisen darauf hin, dass im Sanierungs- oder Kon-
kursfall einer Mitgliedsbank auch Koordinationsbedarf zwischen dem oder
der Sanierungsbeauftragten bzw. der Konkursverwaltung und einem von der
FINMA nach Art. 40 Abs. 1 oder 40a Abs. 2 PfG eingesetzten Beauftragten
bestehen dirfte. Zudem sei die Koordination zwischen dem nach Art. 40
Abs. 1 oder 40a Abs. 2 PfG Beauftragten und den Pfandbriefinstituten selbst
sicherzustellen.

Wirdigung

Die parallel laufenden Mandate der von der FINMA mit der Sanierung oder
Durchfiihrung des Konkursverfahrens Beauftragten sowie der Beauftragten
nach Art. 40 Abs. 1 oder 40a Abs. 2 PfG dirften gewisse Schnittstellen auf-
weisen. Eine Koordination erscheint damit angezeigt.

Der Informationsfluss und die Koordination zwischen dem Beauftragten nach
Art. 40 Abs. 1 oder 40a Abs. 2 PfG und den Pfandbriefinstituten bilden hin-
gegen Gegenstand des Art. 21abs PfV sowie der naheren Konkretisierung
der Aufgaben des Beauftragten in der entsprechenden Einsetzungsverfu-
gung der FINMA.
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Fazit

Art. 9 InsV-FINMA wird um eine Pflicht zur Koordination mit dem von der
FINMA eingesetzten Beauftragten nach Art. 40 Abs. 1 oder 40a Abs. 2 PfG
erganzt. Die Erlauterungen werden angepasst.

3.2.3 Anerkennung auslandischer Konkursdekrete und Massnahmen
(Art. 10 InsV-FINMA)

Stellungnahme

Homburger nimmt Bezug auf den Wortlaut von Art. 37g BankG und Art. 10
InsV-FINMA, der von ausléndischen Konkursdekreten und Insolvenzmass-
nahmen spricht. Es wird diesbeziglich vorgeschlagen, im Einklang mit der
herrschenden Lehre klarzustellen, dass diese Bestimmungen auch in Bezug
auf ausléndische Sanierungsmassnahmen zur Anwendung gelangen, die
keine Auslieferung von Vermdgenswerten zum Gegenstand haben. Als Bei-
spiele nennen sie namentlich die Anordnung einer vollstandigen oder partiel-
len Abschreibung von Fremdkapital bzw. deren Wandlung in Eigenkapital
(Bail-in).

Die SBVg regt an, den Begriff ,Verbringung“ durch einen gelaufigeren Aus-
druck zu ersetzen oder anderweitig zu umschreiben.

Wirdigung

Im Einklang mit den Delegationsnormen der Art. 28 Abs. 4 und 34 Abs. 3
BankG ist der Gegenstand der InsV-FINMA auf Verfahrensregeln be-
schrankt. Eine Konkretisierung der von Art. 37g BankG und folglich auch
Art. 10 InsV-FINMA abgedeckten Massnahmen zur Erh6hung der Rechtssi-
cherheit ist daher nicht moglich, erscheint aus folgenden Griinden jedoch
auch nicht erforderlich:

Die Formulierung des Anerkennungsgegenstands in Art. 37g Abs. 1 BankG
in Form der Worte ,Konkursdekrete und Insolvenzmassnahmen® wurde mit
der Anderung des Bankengesetzes in Sachen Sicherung der Einlagen per
1. September 2011 eingefihrt.# Zuvor sprach Art. 37g Abs. 1 BankG explizit
von ,Konkursdekreten und Liquidations- und Sanierungsmassnahmen, die
im Ausland gegentiber Banken ausgesprochen werden®.> Gemass der zuge-
hérigen Botschaft® wurde mit dem Ersatz der Worte ,Liquidations- und Sa-
nierungsmassnahmen® durch ,Insolvenzmassnahmen* eine Erweiterung,
keine Beschrédnkung des Anwendungsbereichs angestrebt. Ziel war, die be-

4 Botschaft vom 12. Mai 2010 zur Anderung des Bankengesetzes (Sicherung der Einlagen), BBl 2010
3993 S. 4021.

5 Vgl. Art. 37g BankG in der Fassung vom 1.1.2011.
6 S.Fn. 4.
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stehende Bestimmung dahingehend zu prazisieren, dass neben Kon-
kursdekreten ,jede Art von im Ausland ausgesprochenen Insolvenzmass-
nahmen* anerkannt werden kénnen. Den Ausfiihrungen in der Botschaft zu
Abs. 2 der Bestimmung ist hierbei zu entnehmen, dass klar auch Schutz-
massnahmen- und Sanierungsverfahren erfasst werden sollten. Die weite
Auslegung des Begriffs der Insolvenzmassnahmen entspricht damit aus-
driicklich und nachweislich dem Willen des Gesetzgebers. Es bedarf diesbe-
zliglich somit keiner Konkretisierung in der InsV-FINMA, zumal die InsV-
FINMA primar in den Fallen zum Tragen kommt, in denen in der Schweiz
befindliches Vermdgen vorhanden ist und ein Partikularverfahren durchge-
fuhrt wird. Anderenfalls beschrankt sich deren Anwendbarkeit geméss

Art. 10 Abs. 1 InsV-FINMA auf die Art. 6, 7 und 10 InsV-FINMA.

Die Aufnahme klarstellender Ausfiihrungen in den Erlauterungsbericht wird
hingegen fur sinnvoll erachtet.

Der Begriff der ,Verbringung® wurde in Anlehnung an die in Art. 174a Abs. 4
IPRG verwendete Terminologie (,Vermogenswerte ins Ausland verbringen®)
gewahlt. An diesem soll daher festgehalten werden.

Fazit

Eine Anpassung von Art. 10 InsV-FINMA erscheint nicht geboten. Der Erlau-
terungsbericht wird jedoch um entsprechende klarstellende Ausflihrungen
zum Begriff der ,Insolvenzmassnahmen® ergénzt.

3.3 Sanierung (Art. 11-14 InsV-FINMA)

3.3.1 Er6ffnung des Verfahrens (Art. 11 InsV-FINMA)
Stellungnahmen

Es wurde die Aufnahme einer Bestimmung analog Art. 293¢ Abs. 2 SchKG
angeregt, sodass in begrindeten Fallen auf die 6ffentliche Bekanntmachung
der Eréffnung des Sanierungsverfahrens verzichtet werden kann, sofern der
Schutz Dritter gewahrleistet ist. Hierdurch soll ermdglicht werden, in be-
stimmten Fallen auch eine ,stille” Sanierung durchzufthren.

Die SBVg schlagt die Einfuhrung massgeschneiderter Bestimmungen fur
einen Versteigerungsprozess der Bank oder einer allfalligen Briickenbank
bzw. bestimmter Aktiven und Passiven derselben im Rahmen einer Sanie-
rung vor. Sie skizziert diesbeziglich diverse Regelungsgegenstande und
merkt in diesem Zusammenhang bereits an, dass gewisse Elemente hier-
von, inshesondere die Grundsatze eines solchen Prozesses, einer Veranke-

13/28



rung auf Gesetzesebene erfordern durften. Gleiches gelte fiir weitere Ele-
mente des Sanierungsverfahrens, namentlich Ubertragungshandlungen oder
das Instrument der Brickenbank.

Wiirdigung

Der Durchfiihrung einer ,stillen* Sanierung unter der Agide der FINMA steht
bereits die aus Art. 31 Abs. 4 BankG und Art. 52j Abs. 3 VAG resultierende
Pflicht der FINMA entgegen, die Grundziige des Sanierungsplans 6ffentlich
bekannt zu machen und darlber zu orientieren, wie die betroffenen Glaubi-
ger oder Glaubigerinnen und Eigner oder Eignerinnen Einsicht nehmen kon-
nen. Spatestens zu diesem Zeitpunkt ist daher eine gewisse Offentlichkeit
von Gesetzes wegen vorgeschrieben. Insofern eine vorbereitende Planung
fir den Sanierungsfall vorgeschrieben ist oder aus anderen Griinden vor-
liegt, werden die Eroffnung des Sanierungsverfahrens und die Genehmigung
des Sanierungsplans zudem auch nach Art. 11 Abs. 3 InsV-FINMA in der
Regel gleichzeitig erfolgen. Aber auch in Féllen, bei denen die Erdffnung des
Sanierungsverfahrens und die Genehmigung des Sanierungsplans zeitlich
auseinanderfallen, wird ein Verzicht auf jegliche Kommunikation der FINMA
Uber die Eroffnung des Verfahrens als problematisch erachtet. Raum fir
LStille” Sanierungsbemihungen wird vorliegend daher primar in Form ent-
sprechender Massnahmen zur Stabilisierung der Bank in deren Eigenverant-
wortung im Vorfeld eines von der FINMA erdffneten Sanierungsverfahrens
gesehen.

Die im erwahnten Art. 293¢ SchKG geregelte Stundung wirde im Falle einer
Bankeninsolvenz als Schutzmassnahme nach Art. 26 Abs. 1 BankG ange-
ordnet. Als solche unterliegt sie in Bezug auf die Publikation der Regelung
des Art. 26 Abs. 2 BankG. Hiernach sorgt die FINMA fur eine angemessene
Publikation der Massnahmen, wenn dies zu deren Durchsetzung oder zum
Schutz Dritter erforderlich ist. Droht die Publikation hingegen den Zweck der
angeordneten Massnahme zu vereiteln, kann auf deren Publikation verzich-
tet werden.

Dedizierte Bestimmungen fur einen Bieterprozess im Falle eines Verkaufs
der Bank oder Teilen davon im Rahmen einer Sanierung wéaren zu begris-
sen. Wie von der SBVg zutreffend angemerkt, bedurften diese jedoch zu-
nachst einer grundséatzlichen Regelung des Bieterprozesses auf Gesetzes-
ebene, bevor das Verfahren als solches auf Ebene der InsV-FINMA néher
konkretisiert werden kann. Auch materielle Konkretisierungen betreffend
Ubertragungshandlungen oder in Bezug auf das Instrument einer Briicken-
bank sind nicht von der Ermachtigungsnorm im BankG gedeckt und wéaren
vielmehr auf Gesetzesebene vorzunehmen.
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Fazit

Art. 11 InsV-FINMA wird nicht angepasst. Eine ,stille” Sanierung erscheint
bereits aufgrund von Art. 31 Abs. 4 BankG nicht mdglich.

Dedizierte Verfahrensbestimmungen fir einen Bieterprozess zur Verausse-
rung der Bank oder Teilen davon bediirften zunachst einer grundsatzlichen
Verankerung auf Gesetzesebene.

3.3.2 Einsetzung eines oder einer Sanierungsbeauftragten (Art. 12
InsV-FINMA)

Fir den neben Art. 12 auch Art. 8 und 17 betreffenden, Ubergeordneten As-
pekt der Rechtsstellung der von der FINMA eingesetzten Beauftragten im
Insolvenzverfahren wird auf die Ausfiihrungen in Abschnitt 3.1.2 verwiesen.

Stellungnahmen

Homburger regt an, in Art. 12 Abs. 2 InsV-FINMA die Woérter ,darauf achten®
durch das Wort ,sicherstellen zu ersetzen.

Zudem schlagt Homburger vor, die in Abs. 4 der Bestimmung geregelte Pré-
zisierung des Auftrags des oder der Sanierungsbeauftragten ebenfalls mit-
tels Verfigung vorzunehmen und dies in die Bestimmung aufzunehmen.

Die SBVg hinterfragt den Zweck und die Notwendigkeit der in Art. 12 Abs. 5
InsV-FINMA standardmassig vorgesehenen Mitteilung der Einsetzung des
oder der Sanierungsbeauftragten an das Handelsregister.

Des Weiteren werden in diesem Zusammenhang die Auswirkungen der Ein-
tragung des oder der Sanierungsbeauftragten in das Handelsregister auf die
im Ubrigen fur die Bank als Zeichnungsberechtigte im Handelsregister ein-
getragenen Personen erfragt.

Wirdigung

Die Uberpriifung der Einhaltung der Kriterien des Art. 12 Abs. 2 InsV-FINMA
beruht zum einen auf eigenen Abklarungen der FINMA und zum anderen
notwendigerweise auf Selbstauskiinften der als Sanierungsbeauftragte an-
gefragten Kandidaten und Kandidatinnen. Die vorgesehene Formulierung
.darauf achten® wird daher als passender erachtet als die vorgeschlagene
Formulierung ,sicherstellen®.

In Bezug auf die Einsetzung eines oder einer Sanierungsbeauftragten halt
Art. 12 Abs. 1 InsV-FINMA bereits fest, dass diese mittels Verfiigung der
FINMA erfolgt. Die Festlegung der Befugnisse des Sanierungsbeauftragten
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sowie die Konkretisierung der Einzelheiten des Auftrags bilden gemass zwi-
schenzeitlich etablierter Praxis der FINMA Bestandteil dieser Einsetzungs-
verfiigung. Zur Klarstellung dieses Umstands werden die Regelungsinhalte
von Art. 12 Abs. 3 und 4 InsV-FINMA als neuer Satz 2 in Art. 12 Abs. 1 InsV-
FINMA integriert. Der bisherige Art. 12 Abs. 5 InsV-FINMA wird damit neu zu
Art. 12 Abs. 3 InsV-FINMA.

Die Eintragung des oder der Sanierungsbeauftragten in das Handelsregister
ist namentlich dann erforderlich, wenn er oder sie die Befugnis eingeraumt
bekommt, anstelle der Organe des Finanzmarktinstituts zu handeln oder das
Finanzmarktinstitut anderweitig nach aussen zu vertreten. Anderenfalls ist
diese entbehrlich. Die Formulierung in Art. 12 Abs. 5 InsV-FINMA der Anho-
rungsfassung (neu: Art. 12 Abs. 3 InsV-FINMA) wird dementsprechend kon-
kretisiert.

Die Einsetzung des oder der Sanierungsbeauftragten sowie die EinrfAumung
der Befugnis, anstelle der Organe des Finanzmarktinstituts zu handeln oder
dieses anderweitig nach aussen zu vertreten, haben fir sich gesehen keine
direkten Auswirkungen auf zuvor erteilte und im Handelsregister eingetra-
gene Vertretungsbefugnisse. Vielmehr stellen eine Abberufung von Organen
oder ein Entzug der Vertretungsbefugnis eigenstéandige Anordnungen dar,
die entweder isoliert bereits als Schutzmassnahme oder auch im Rahmen
einer Sanierung angeordnet werden konnen.

Fazit
Art. 12 Abs. 2 InsV-FINMA wird nicht angepasst.

Art. 12 Abs. 3 und 4 InsV-FINMA werden neu als Satz 2 in Art. 12 Abs. 1
InsV-FINMA integriert.

Art. 12 Abs. 5 InsV-FINMA wird zu Art. 12 Abs. 3 InsV-FINMA und dahinge-
hend angepasst, dass die Einsetzung des oder der Sanierungsbeauftragten
dem zustandigen Handelsregister nur dann mitgeteilt wird, wenn die ihm
oder ihr eingeraumten Befugnisse dies erfordern.

Die Erlauterungen werden angepasst.

3.3.3 Ablehnung des Sanierungsplans durch die Glaubiger und Glau-
bigerinnen (Art. 14 InsV-FINMA)

Stellungnahmen
Homburger beantragt in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 InsV-FINMA die Streichung
des Zusatzes ,soweit es sich dabei nicht um eine Ubertragung des Versiche-

rungsbestands eines Versicherungsunternehmens handelt®. Es bestehe aus
zivilrechtlicher Sicht keine Rechtfertigung, Versicherungsbestande anders zu

16/28



regeln als andere Vertragsverhaltnisse. Allgemein stelle sich vor dem Hinter-
grund von Art. 31a BankG und Art. 52k VAG die Frage nach der rechtlichen
Grundlage.

Lenz & Staehelin regt zur Verbesserung der Lesbarkeit und Verstandlichkeit
des betreffenden Satzes eine Umformulierung an. Statt einer Ankniipfung an
den Begriff des ,Eingriffs“ kdnne — unter Vorbehalt der Ubertragung des Ver-
sicherungsbestands — festgehalten werden, dass eine Ablehnung des Sanie-
rungsplans im Falle einer Ubertragung von Passiven und Vertragsverhaltnis-
sen und dem damit verbundenen Schuldnerwechsel ausgeschlossen sei.

Die SBVg weist im Zusammenhang mit Art. 14 InsV-FINMA darauf hin, dass
das gesetzlich verankerte Ablehnungsrecht der Glaubiger und Glaubigerin-
nen die Mdglichkeit einer raschen Losungsfindung im Rahmen einer Sanie-
rung fur nicht-systemrelevante Finanzmarktinstitute vereitele. Dies sei ein
wesentlicher Unterschied zum Ausland, der allerdings nicht auf der Ebene
der InsV-FINMA gel6st werden kdnne.

Wirdigung

Art. 14 Abs. 1 Satz 2 InsV-FINMA dient der Transparenz und der Rechtssi-
cherheit in Bezug auf das Vorgehen der FINMA im Falle der Ubertragung
von Vertragsverhaltnissen in einer Sanierung ohne gleichzeitigen unmittel-
baren Eingriff in Vermégensrechte der Glaubiger und Gléaubigerinnen. Es
stitzt sich auf die Ausfihrungen zu Art. 31a BankG und Art. 52k VAG in den
jeweiligen Botschaften’ anlasslich deren Neueinfilhrung sowie darauf basie-
rende Kommentierungen der Bestimmung des Art. 31a BankG8.

Beide Botschaften begriinden das Ablehnungsrecht der Glaubiger und Glau-
bigerinnen konkret mit den moglicherweise massiven Eingriffen in deren
Rechte und fuhren als Beispiele ausschliesslich Eingriffe in Vermogens-
rechte, namentlich die Kirzung, Stundung oder Umwandlung ihrer Forderun-
gen an. Zudem wird ausgeflhrt, dass das Ablehnungsrecht der Glaubiger
und Glaubigerinnen nur gilt, soweit die Sanierungsmassnahmen ihre Rechte
unmittelbar betreffen.® Bezugnehmend auf diese Ausfiihrungen in der Bot-
schaft halten die einschlagigen Kommentierungen zu dieser Bestimmung
fest, dass das in Art. 31a BankG geregelte Ablehnungsrecht ausschliesslich
bei Eingriffen in Vermdgensrechte der Glaubiger und Glaubigerinnen
greife.1° Die Ubertragung von Vertragsverhaltnissen im Rahmen einer Be-
standsubertragung ohne gleichzeitigen unmittelbaren Eingriff in deren Ver-

7 Botschaft vom 12. Mai 2010 zur Anderung des Bankengesetzes (Sicherung der Einlagen), BBI 2010
3993 S. 4019; Botschaft vom 21. Oktober 2020 zur Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes
(VAG), BBI 2020 8967 S. 9030.

8 THOMAS BAUER, in: Basler Kommentar, Bankengesetz, Aufl. 2013, N 5 zu Art. 31a; RENATE SCHWOB,
in: Kommentar zum Bundesgesetz iber die Banken und Sparkassen, Aufl. 2015, N 4 zu Art. 31a.

9 S.Fn.7.
105, Fn. 8.
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mdgensrechte diene hingegen gerade der Wahrung der Vermdgensinteres-
sen der von der Ubertragung erfassten Glaubiger und Glaubigerinnen.1! We-
gen der gleichlautenden Formulierung in der Botschaft zum VAG sind diese
Schlussfolgerungen auch auf das Ablehnungsrecht der Glaubiger und Glau-
bigerinnen im Versicherungsbereich Gbertragbar. In diesem Zusammenhang
ist zudem zu beachten, dass Ubertragungen des Versicherungsbestands
unter Art. 51 Abs. 2 Bst. d VAG bereits vor Bestehen einer Insolvenzgefahr
als Schutzmassnahme ohne Zustimmung der Versicherten mdglich sind. Vor
diesem Hintergrund wird auch in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 InsV-FINMA auf eine
unterschiedliche Behandlung von Versicherungsbestanden verzichtet.

Mit der in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 InsV-FINMA gewéhlten Formulierung ,gelten
nicht als Eingriff* soll den vorstehend skizzierten Umstanden Rechnung ge-
tragen werden. An dieser Formulierung wird daher festgehalten.

Der Hinweis zu den Auswirkungen des Ablehnungsrechts auf die Méglich-
keit, auch im Falle nicht-systemrelevanter Finanzmarktinstitute im Wege ei-
ner Sanierung rasch eine stabile Losung zu implementieren, ist fur die Falle,
in denen in Vermogensrechte der Glaubiger und Glaubigerinnen eingegriffen
wird, zutreffend. Gleiches gilt fir die Feststellung, dass dies nicht auf Ebene
der InsV-FINMA adressiert werden kann.

Fazit

In Art. 14 Abs. 1 Satz 2 InsV-FINMA werden die Worte ,soweit es sich dabei
nicht um eine Ubertragung des Versicherungsbestands eines Versiche-
rungsunternehmens handelt* gestrichen. Die Erlauterungen werden ange-
passt.

3.4 Konkurs (Art. 15-44 InsV-FINMA)

3.4.1 Bekanntmachung der Konkurserdffnung sowie Schuldenruf
(Art. 15 InsV-FINMA)

Stellungnahme

Ein Anhdrungsteilnehmer bringt in Bezug auf Art. 15 Abs. 2 Bst. f InsV-
FINMA an, dass es potenziell zu einem Kommunikationskonflikt kommen
konnte, wenn die Forderungsanmeldung und die Auszahlung privilegierter
Einlagen parallel erfolgen. Es stelle sich daher die Frage der Koordination
der beiden Prozesse.

11 THOMAS BAUER, in: Basler Kommentar, Bankengesetz, Aufl. 2013, N 6 zu Art. 31a.
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Wirdigung

Der Schuldenruf erfolgt in der Regel jeweils zeitgleich mit der Konkurseroff-
nung. Die privilegierten Forderungen diirften in der Regel aus den Biichern
des Finanzmarktinstituts ersichtlich sein, sodass diese geméss Art. 16

Abs. 1 Bst. b InsV-FINMA von Amtes wegen zu bertcksichtigen sind und
nicht angemeldet werden missen. Hierauf wird gemass Art. 15 Abs. 2 Bst. g
InsV-FINMA im Schuldenruf hingewiesen. Bei Aufnahme der angemeldeten
Forderungen in das Forderungsverzeichnis wird eine Bereinigung um solche
Forderungen vorgenommen, die aufgrund der Berticksichtigung von Amtes
wegen bereits darin enthalten sind oder aufgrund der Einlegerliste bereits
ausgezahlt wurden. Eine Notwendigkeit der Anpassung der InsV-FINMA zur
Sicherstellung der Koordination der Prozesse besteht nicht.

Fazit

Art. 15 InsV-FINMA wird nicht angepasst.

3.4.2 Einsetzung einer Konkursverwaltung (Art. 17 InsV-FINMA)

Fir den neben Art. 17 auch Art. 8 und 12 betreffenden, Ubergeordneten As-
pekt der Rechtsstellung der von der FINMA eingesetzten Beauftragten im
Insolvenzverfahren wird auf die Ausfuhrungen in Abschnitt 3.1.2 verwiesen.

Homburger unterbreitet zu Art. 17 Abs. 2 und 3 InsV-FINMA in Bezug auf die
Einsetzung einer Konkursverwaltung Anpassungsvorschlage analog denjeni-
gen zu Art. 12 Abs. 2 und 4 InsV-FINMA fir die Einsetzung eines oder einer

Sanierungsbeauftragten. Fur deren Darstellung und Wurdigung wird folglich
auf Abschnitt 3.3.2 verwiesen, dessen Ausfuhrungen hier analog gelten.

Fazit
Art. 17 Abs. 2 InsV-FINMA wird nicht angepasst.

Art. 17 Abs. 3 InsV-FINMA wird neu als Satz 2 in Art. 17 Abs. 1 InsV-FINMA
integriert.

Art. 17 Abs. 4 InsV-FINMA wird zu Art. 17 Abs. 3 InsV-FINMA.
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3.4.3 Aufgaben und Befugnisse der Konkursverwaltung (Art. 18 InsV-
FINMA)

Stellungnahme

Die SBVg bringt vor, dass die Aufzdhlung der Aufgaben der Konkursverwal-
tung Elemente beinhalte, die gemass Art. 17 SchKG eigenstandig anfecht-
bar waren. Sie hinterfragt dies vor dem Hintergrund der im finanzmarktrecht-
lichen Verfahren nicht bestehenden Kompetenz der Konkursverwaltung zum
Erlass von Verfigungen (s. auch Abschnitt 3.1.2 zur Rechtsstellung der
Konkursverwaltung).

Wirdigung

Gemass Art. 37g*" Abs. 3 BankG ist die Beschwerde nach Art. 17 SchKG in
Verfahren nach dem elften und dem zwdlften Abschnitt des Bankengeset-
zes, und damit auch im Bankenkonkursverfahren, ausgeschlossen. Gleiches
gilt geméss Art. 54e Abs. 3 VAG fir den Versicherungsbereich und geméss
Art. 138d Abs. 1 Satz 2 KAG fiur den Bereich der kollektiven Anlagen. An-
wendbar sind stattdessen die spezialgesetzlichen Bestimmungen der

Art. 379t BankG, Art. 54e VAG und Art. 138d KAG sowie das VWVG, wel-
che die Beschwerdelegitimation der Glaubiger oder Glaubigerinnen und Eig-
ner und Eignerinnen regeln. Deren Beschwerderecht ist hiernach im Kon-
kursverfahren eingeschrankt auf Beschwerden gegen Verwertungshandlun-
gen sowie gegen die Genehmigung der Verteilungsliste und der Schluss-
rechnung. Hintergrund der Sonderregelung ist, dass die der Insolvenzzu-
standigkeit der FINMA unterstellten Finanzmarktinstitute in einem auf sie zu-
geschnittenen, effizienten und damit auch beschleunigten Verfahren abgewi-
ckelt werden kdnnen sollen. Die Beschwerdemdglichkeiten wurden zur Errei-
chung dieses Ziels bewusst eingeschréankt und speziell geregelt.'? Von den
in Art. 18 InsV-FINMA nicht abschliessend aufgefiihrten Aufgaben der Kon-
kursverwaltung waren mithin nur die gemass Art. 37g®©" Abs. 2 BankG und
Art. 54e Abs. 2 VAG als Realakte geltenden Verwertungshandlungen der
Konkursverwaltung beschwerdefahig. Wer ein schutzwirdiges Interesse
nachweist, kann gemass diesen spezialgesetzlichen Bestimmungen tber
diese Realakte von der FINMA eine Verfugung im Sinne von Art. 25a VwVG
verlangen.13 Der diesbeziigliche Prozess ist in Art. 38 InsV-FINMA naher
geregelt. Gegen die von der FINMA so erlassene Verfligung kann dann Be-
schwerde gefuhrt werden.

12 Zu den Ausfiihrungen zu Art. 24 Abs. 2 BankG als Vorgéngerbestimmung des Art. 37g'" BankG,
vgl. Botschaft vom 20. November 2002 zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Banken und
Sparkassen, BBI 2002 8060 S. 8078. Vgl. auch Botschaft vom 19. Juni 2020 zur Anderung des
Bankengesetzes (BankG) (Insolvenz, Einlagensicherung, Segregierung), BBl 2020 6359 S. 6400.

13 S. hierzu auch die obigen Ausfilhrungen in Kapitel 3.1.2.
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Fazit

Art. 18 InsV-FINMA bedarf keiner Anpassung.

3.4.4 Glaubigerausschuss (Art. 20 InsV-FINMA)
Stellungnahme

Ein Anhdrungsteilnehmer regt an, in den Erlauterungen zu konkretisieren,
wann eine von den in Art. 20 Abs. 2 InsV-FINMA genannten Institutionen
ausbezahlte Leistung als ,wesentlich“ qualifiziert.

Wirdigung

Das Kriterium ,in wesentlichem Umfang® wird mit der InsV-FINMA nicht neu
eingeflhrt, sondern ist bereits heute in Art. 15 Abs. 2 BIV-FINMA enthalten.
Die Anderung gegeniiber der Vorgangerbestimmung besteht in der Wand-
lung in eine Kann-Bestimmung, um die Gleichbehandlung der Glaubiger und
Glaubigerinnen derselben Klasse zu respektieren. Das Kriterium der We-
sentlichkeit ist im Einzelfall auch unter eben diesem Aspekt anzuwenden,
d.h. Glaubiger und Glaubigerinnen, die in gleicher Weise betroffen sind,
missen auch gleich behandelt werden. In der Regel sind im Glaubigeraus-
schuss nur Glaubiger und Glaubigerinnen vertreten, denen in Anbetracht
des Verhaltnisses ihrer Forderungen zu den tbrigen Forderungen ein be-
sonderes Gewicht bzw. eine besondere Bedeutung zukommt. Dies kann je-
weils erst im konkreten Fall auf Basis der Gesamtheit aller angemeldeten
Forderungen entschieden werden. Da die Beurteilung damit relativ ist, ist die
Festlegung von Schwellenwerten oder prozentualen Richtwerten vorab nicht
moglich.

Fazit

Die Erlauterungen zu Art. 20 Abs. 2 InsV-FINMA werden nicht erganzt.

3.4.5 Herausgabepflicht (Art. 24 InsV-FINMA)
Stellungnahme

Lenz & Staehelin merkt in Bezug auf die in Art. 24 Abs. 2 InsV-FINMA ge-
nannten kryptobasierten Vermégenswerte an, dass unklar sei, ob diese ge-
nerell erfasst sein sollen oder nur, wenn sie gleichzeitig als Effekten oder
Finanzinstrumente im Sinne der Spezialgesetze qualifizieren. Zudem be-
ziehe sich das Erfordernis der ,objektiven Bestimmbarkeit” des Wertes
grammatikalisch nicht auf kryptobasierte Vermdgenswerte, was unbeabsich-
tigt sein dirfte.
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Wirdigung

Die Bestimmung des Art. 24 Abs. 2 InsV-FINMA erfasst samtliche kryptoba-
sierten Vermodgenswerte, deren Wert objektiv bestimmbar ist. Zu diesem
Zweck werden die kryptobasierten Vermdgenswerte in der Bestimmung ne-
ben den Finanzinstrumenten explizit separat genannt. Grund hierfur ist, dass
die mit Art. 3 Bst. a FIDLEG eingefiihrte Definition des Begriffs ,Finanzinstru-
mente“ nicht alle kryptobasierten Vermdgenswerte erfasst, namentlich keine
Bitcoins, welche in der Praxis einen Hauptanwendungsfall der kryptobasier-
ten Vermogenswerte darstellen. Das Erfordernis der objektiven Bestimmbar-
keit gilt sodann auch fur die kryptobasierten Vermodgenswerte. Die InsV-
FINMA und die Erlauterungen werden entsprechend angepasst.

Fazit

Art. 24 Abs. 2 InsV-FINMA und die Erlauterungen werden dahingehend an-
gepasst, dass sich das Kriterium der objektiven Bestimmbarkeit auch auf
kryptobasierte Vermogenswerte bezieht. In den Erlauterungen wird zudem
klargestellt, dass die Bestimmung samtliche kryptobasierten Vermdgens-
werte erfasst, nicht nur solche, die gleichzeitig als Finanzinstrument oder
Effekte qualifizieren.

3.4.6 Entscheid Uber die Fortfihrung kollektiver Kapitalanlagen
(Art. 26 InsV-FINMA)

Stellungnahme

Lenz & Staehelin merkt an, dass Art. 26 InsV-FINMA in Bezug auf vertragli-
che Anlagefonds von ,Anlagefonds® und hinsichtlich einer SICAV von ,Anle-
gerteilvermdgen” spricht. Unter Bezugnahme auf verschiedene Bestimmun-
gen des KAG wird eine begriffliche Klarung des Konzepts der ,Anlagefonds®
in Art. 26 InsV-FINMA angeregt. Denn es sei unklar, ob mit dem Begriff ,An-
lagefonds® in Art. 26 InsV-FINMA immer bewusst nur ein ganzer Anlage-
fonds angesprochen werden solle oder auch einzelne Teilvermdgen, die
ebenfalls eine eigene kollektive Kapitalanlage darstellen und damit grund-
satzlich vom Begriff des ,Anlagefonds” erfasst waren. In jedem Fall misse
unter Art. 26 InsV-FINMA auch ein einzelnes Teilvermdgen Gegenstand ei-
ner Ubertragung sein kénnen.

Zudem regt Lenz & Staehelin an, den Anwendungsbereich von Art. 26 InsV-
FINMA nicht auf von der FINMA genehmigte bzw. bewilligte und damit be-
aufsichtigte kollektive Kapitalanlagen zu beschranken, sondern auch die
Ubertragung eines Limited Qualified Investor Funds (L-QIF) zu ermdglichen,
dies sowohl im Falle einer Insolvenz des L-QIF als auch der Insolvenz der
Fondsleitung eines L-QIF.

22/28



Wirdigung

Unter den in Art. 26 InsV-FINMA verwendeten Begriff des ,,Anlagefonds* fallt
bei einer offenen Kapitalanlage mit Teilvermégen (Umbrella-Fonds) auch
jedes einzelne Teilvermbgen, das gemass Art. 92 KAG seinerseits jeweils
eine eigene kollektive Kapitalanlage darstellt. Eine dahingehende Klarstel-
lung wird in die Erlauterungen aufgenommen. Eine begriffliche Anpassung
im Text der Bestimmung des Art. 26 InsV-FINMA wird vorliegend hingegen
nicht als notwendig und im Sinne der Lesbarkeit der Bestimmung auch als
vermeidenswert erachtet.

Eine Ausweitung der Bestimmung des Art. 26 InsV-FINMA auf L-QIFs ist
vorliegend klar abzulehnen. Hierfiir besteht gemass der aktuellen Gesetzes-
lage kein Raum. L-QIFs sind, unabhangig von ihrer Rechtsform, gemass
Art. 118d Bst. b KAG nicht von der Insolvenzzustéandigkeit der FINMA und
damit auch nicht vom Geltungsbereich der InsV-FINMA erfasst. Die Bestim-
mung des Art. 141 KKV, der die FINMA erméchtigt, die Ubertragung eines
Anlagefonds unter bestimmten Umsténden auf eine neue Fondsleitung bzw.
eines Anlegerteilvermdgens einer SICAV auf eine neue SICAV zu verflgen,
findet gemass Art. 126f Bst. a KKV auf L-QIFs folglich auch ausdriicklich
keine Anwendung. In den Erlauterungen zu den diesbeziiglichen Anderun-
gen der Kollektivanlagenverordnung wird ausgefiihrt, dass dies fiir einen
L-QIF in der Rechtsform des vertraglichen Anlagefonds bedeutet, dass sein
Vermdgen im Konkurs der Fondsleitung gemass Art. 40 FINIG zugunsten
der Anlegerinnen und Anleger abgesondert und liquidiert wird. Der Konkurs
eines L-QIF in der Rechtsform einer SICAV oder einer KmGK erfolge vollum-
fanglich nach den Bestimmungen des SchKG, eine Ubertragung eines Anle-
gerteilvermdgens einer SICAV auf eine neue SICAV stehe bei einem L-QIF
in der Rechtsform der SICAV nicht zur Verfiigung.'4

Fazit
Art. 26 InsV-FINMA wird nicht angepasst. In den Erlauterungen zu Art. 26

InsV-FINMA wird klargestellt, dass der Begriff des Anlagefonds auch ein-
zelne Teilvermogen einer offenen Kapitalanlage erfasst.

3.4.7 Guthaben und Admassierung (Art. 27 InsV-FINMA)
Stellungnahmen
Homburger regt an, in Art. 27 Abs. 3 InsV-FINMA klarzustellen, dass die

Konkursverwaltung auch zivilrechtliche Anspriiche wie z.B. Verantwortlich-
keitsanspruche erheben kann. Bei Umsetzung dieser Anpassung ergebe

14 Erlauterungen vom 31. Januar 2024 zur Anderung der Kollektivanlagenverordnung (Limited Quali-
fied Investor Fund, L-QIF), S. 28.
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sich die Notwendigkeit einer Folgeanpassung in Form einer einschranken-
den Konkretisierung in Art. 37 Abs. 3 letztem Satz InsV-FINMA.

Die Pfandbriefinstitute bringen in Bezug auf die Kostenregelung in Art. 27
Abs. 6 InsV-FINMA vor, dass die Kosten fiir den Beauftragten nach Art. 40a
Abs. 2 PfG sowie die Verwaltung der Darlehen und der Deckung Teil der
Konkurskosten und daher auch als solche zu behandeln seien. Denn in je-
dem Konkursfall mussten sdmtliche Aktiven bis zum Abschluss des Konkurs-
verfahrens verwaltet werden. Der Umstand, dass Pfandbriefdarlehen und
deren Deckung bei Konkurserdffnung abgesondert werden und erst am
Schluss, nach vollstandiger Bedienung der Darlehen, ein verbleibender
Saldo der Masse zuruckgefihrt wird, andere wirtschaftlich gesehen an die-
sem Umstand nichts. Die Entschadigung des Beauftragten erst nach voll-
standiger Rickzahlung der Darlehen nebst Zinsen aus einem allfalligen
Uberschuss des Deckungsstocks leisten zu wollen, sei nicht praktikabel.
Auch wenn ein solcher Uberschuss nach normalem Ermessen zu erwarten
sei, sei er nicht garantiert. Eine Befriedigung aus dem Deckungsstock vor
Begleichung aller Pfandbriefdarlehen nebst Zinsen sei ebenfalls ausge-
schlossen.

Wirdigung

Der Regelungsgehalt von Art. 27 Abs. 3 InsV-FINMA ist auf die Anfechtung
von Rechtsgeschéaften beschrankt. Der Umgang mit Forderungen ist hinge-
gen in Art. 27 Abs. 1 InsV-FINMA geregelt. Die dort aufgestellte Pflicht zur
Einziehung falliger Forderungen impliziert auch deren vorherige Prifung. Die
Bestimmung des Abs. 1 deckt samtliche zivilrechtlichen Forderungen und im
Sinne einer weiten Auslegung auch die Prufung des Bestehens etwa von
Verantwortlichkeitsanspriichen ab. Eine Klarstellung in der InsV-FINMA wird
daher fur entbehrlich gehalten; eine solche kann stattdessen in den Erlaute-
rungen zu Abs. 1 der Bestimmung erfolgen. Infolge Nichtumsetzung der vor-
geschlagenen Anpassung in Art. 27 Abs. 3 InsV-FINMA entfallt auch die
Folgeanpassung in Art. 37 Abs. 3 InsV-FINMA.

Da der Beauftragte nach Art. 40a Abs. 2 PfG mit der Verwaltung der Pfand-
briefdarlehen und der Deckung Aufgaben wahrnimmt, die anderenfalls von
der Konkursverwaltung zu erflillen waren, erscheint es sachgerecht, die hier-
fur anfallenden Kosten gleich zu behandeln wie die Kosten fiir die Durchfih-
rung des Konkursverfahrens. Die Bestimmung des Art. 27 Abs. 6 InsV-
FINMA wird entsprechend angepasst. Zudem ergibt sich eine Folgeanpas-
sung in Art. 39 Abs. 1 Bst. ¢ InsV-FINMA, da die vorgenannten Kosten dort
als Massaverpflichtung aufzunehmen sind.

Fazit

Art. 27 Abs. 3 InsV-FINMA wird nicht angepasst. Stattdessen erfolgt eine
Klarstellung in den Erlauterungen zu Art. 27 Abs. 1 InsV-FINMA.
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Art. 27 Abs. 6 InsV-FINMA und in der Folge Art. 39 Abs. 1 Bst. c InsV-
FINMA werden dahingehend angepasst, dass die Kosten fur den Beauftrag-
ten nach Art. 40a Abs. 2 PfG und die durch ihn besorgte Verwaltung von
Pfandbriefdarlehen und Deckung gleichermassen als Massaverpflichtung
qualifizieren wie die Kosten fir die Durchfiihrung des Konkursverfahrens.

3.4.8 Einstellung mangels Aktiven (Art. 29 InsV-FINMA)
Stellungnahme

Ein Anhdrungsteilnehmer bringt vor, dass eine Einstellung mangels Aktiven
immer erst im Anschluss an die Auszahlung aller privilegierten Einlagen
mdoglich sei. In diesem Zusammenhang wird die Kostentragung fur die
Durchfiihrung des Verfahrens bis zu diesem Zeitpunkt erfragt sowie eine
entsprechende Regelung angeregt.

Wirdigung

Bei einem bewilligten Institut, das privilegierte Einlagen hélt, sind in der Re-
gel geniigend Aktiven fir die Durchfihrung eines Konkursverfahrens vor-
handen. Anderenfalls wiirde in jedem Fall zunéachst eine Auszahlung der ge-
sicherten Einlagen aus den gemass Art. 37a Abs. 6 BankG vorzuhaltenden
liquiden Aktiven, erganzt um Mittel aus der Einlagensicherung erfolgen, be-
vor es zur Einstellung mangels Aktiven kame. Die Durchfiihrung des weite-
ren Verfahrens hinge von einer entsprechenden Sicherheitsleistung der ver-
bleibenden Glaubiger und Glaubigerinnen ab. Dieser Prozess ist in Art. 29
Abs. 3 und 4 InsV-FINMA geregelt. Eine weitergehende Regelung in der
InsV-FINMA erscheint vorliegend nicht erforderlich.

Fazit

Art. 29 InsV-FINMA wird nicht angepasst.

3.4.9 Kollokation (Art. 31 InsV-FINMA)

Stellungnahme

Ein Anhdrungsteilnehmer erfragt, ob sich das Lastenbereinigungsverfahren
fur Grundstucke vorliegend nach SchKG richte und regt einen entsprechen-
den Verweis an.

Wirdigung

Im Gegensatz zur Betreibung auf Pfandung wird im Konkursverfahren kein

eigenstandiges Lastenbereinigungsverfahren durchgefiihrt. Das Lastenver-
zeichnis ist im Konkursverfahren Teil des Kollokationsplans. Die Bereinigung
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der Lasten erfolgt im Kollokationsprozess und kann durch eine Kollokations-
klage angefochten werden. Diese Klage richtet sich gemass Artikel 34

Abs. 1 InsV-FINMA nach Artikel 250 SchKG. Ein weitergehender Verweis
erscheint in diesem Zusammenhang nicht erforderlich.

Fazit

Art. 31 InsV-FINMA wird nicht angepasst.

3.4.10 Abtretung von Rechtsanspriichen (Art. 37 InsV-FINMA)

Bei der von Homburger in Art. 37 Abs. 3 InsV-FINMA vorgeschlagenen An-
passung handelt es sich um eine Folgeanpassung ihres Anpassungsvor-
schlags zu Art. 27 Abs. 3 InsV-FINMA. Da Letzterer abgelehnt wird, ertibrigt
sich eine isolierte Erorterung an dieser Stelle. Es wird stattdessen auf die
Ausfuhrungen in Abschnitt 3.4.7 verwiesen.

Fazit

Art. 37 Abs. 3 InsV-FINMA wird nicht angepasst.

3.4.11 Verteilungsliste, Schlussrechnung und Auszahlungen (Art. 40
InsV-FINMA)

Stellungnahme

Ein Anhorungsteilnehmer bringt unter Bezugnahme auf Art. 40 Abs. 1 InsV-
FINMA und den erlauternden Bericht zu Art. 44 Abs. 1 und 2 BankV*® vor,
dass hinsichtlich der Leistung von Abschlagszahlungen an den Trager der
Einlagensicherung und entsprechende Glaubiger und Glaubigerinnen kein
Ermessen bestehe. Diese miussten vorgenommen werden, sobald klarge-
stellt sei, dass die Glaubiger und Glaubigerinnen der ersten und zweiten
Konkursklasse vollumfanglich befriedigt werden kénnen.

Wirdigung

Die Ausfuhrungen im vorgenannten erlauternden Bericht stehen der Formu-
lierung in Art. 40 Abs. 1 InsV-FINMA, die der der Vorgangerordnungen ent-
spricht, nicht entgegen. Sie dirften allenfalls als Massstab fiir die Austibung
des Ermessens zu verstehen sein. Gleichzeitig sowie zu einem spateren
Zeitpunkt kbnnen zudem auch Abschlagszahlungen an Drittklassglaubiger
und -glaubigerinnen geleistet werden.

15 Erlauternder Bericht vom 8. April 2022 zur Eréffnung des Vernehmlassungsverfahrens zur Ande-
rung der Bankenverordnung (Insolvenz, Einlagensicherung, Segregierung und Resolvability), S. 16;
abrufbar unter www.fedlex.admin.ch > abgeschlossene Vernehmlassungen > 2022.
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Fazit

Art. 40 Abs. 1 InsV-FINMA wird nicht angepasst.

3.4.12 Hinterlegung (Art. 42 InsV-FINMA)
Stellungnahme

Ein Anhdrungsteilnehmer regt in Art. 42 Abs. 2 InsV-FINMA die Streichung
des Vorbehalts der Vorschriften Gber die nachrichtenlosen Vermdgenswerte
an. Denn diese enthielten keine Regelung, wie mit nachrichtenlosen Vermo-
genswerten im Konkursverfahren umzugehen sei.

Wirdigung

Der Vorbehalt zugunsten der nachrichtenlosen Vermdgenswerte wurde ge-
zielt angebracht und soll nicht gestrichen werden.

Die Regelung in Art. 42 Abs. 2 InsV-FINMA sieht vor, dass die Verwertung
und Verteilung hinterlegter Vermdgenswerte, die frei werden oder innerhalb
von zehn Jahren nach der Hinterlegung nicht bezogen wurden analog

Art. 44 InsV-FINMA (nachtraglich entdeckte Vermdgenswerte) erfolgen soll.
Die Bestimmung sieht damit eine Verwertung und Verteilung zum vorste-
hend genannten Zeitpunkt vor.

Gemaéss Art. 37m Abs. 1 BankG werden nachrichtenlose Vermdgenswerte
hingegen nach 50 Jahren liquidiert, wenn sich die berechtigte Person auf
vorgangige Publikation hin nicht meldet, wobei fir Vermdgenswerte von
hodchstens 500 Franken keine vorgéngige Publikationspflicht gilt.

Die Fristen in beiden Bestimmungen fallen damit klar auseinander, was fur
nachrichtenlose Vermégenswerte im Konkurs in Bezug auf dingliche Anspri-
che relevant ist. Denn wéahrend fir nicht-dingliche Anspriiche hier dasselbe
gilt wie fur Anspriiche deren Anspruchsinhaber bekannt ist, geht fur dingli-
che Anspriiche die im BankG geregelte 50-Jahresfrist vor.16

So werden nicht-dingliche Anspriiche im Fall nachrichtenloser Vermdgens-
werte mit der Eréffnung des Konkursverfahrens féllig, womit der Lauf der
Verjahrung ausgeldst wird, und sie werden in den Kollokationsplan aufge-
nommen. Die Konkursdividende, die einem Berechtigten an einem nachrich-
tenlosen Vermogen zusteht, ist somit gemass Art. 42 i.V.m. Art. 44 InsV-
FINMA wéhrend zehn Jahren zu hinterlegen und danach zu verwerten und
zu verteilen.

16 THOMAS MULLER, in: Kommentar zum Bundesgesetz tiber die Banken und Sparkassen, Aufl. 2015,
N 20-22 zu Art. 371 -37m.
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Abgesonderte Depotwerte oder bewegliche Sachen, die in einem Bank-
schliessfach hinterlegt und nachrichtenlos sind, sind dagegen auch im Ban-
kenkonkurs auf eine Drittbank zu tGbertragen und kénnen nur gemass

Art. 37m BankG, d.h. nach 50 Jahren (und nicht etwa nach 10 Jahren) liqui-
diert werden. Sie missen dann im Rahmen von Art. 371 BankG an eine an-
dere Bank Ubertragen werden und kdnnen erst nach der Ublichen Wartefrist
von 50 Jahren liquidiert werden.

In Bezug auf dingliche Anspriiche gehen im Fall nachrichtenloser Vermé-
genswerte somit die einschlagigen Bestimmungen des BankG und damit die
50-Jahresfrist der in der InsV-FINMA enthaltenen Regelung vor.

Der Vorbehalt im letzten Absatz von Art. 42 Abs. 2 InsV-FINMA soll dem
Rechnung tragen und daher aus Transparenzgriinden belassen werden.
Stattdessen soll der Hintergrund des Vorbehalts in den Erlauterungen erlau-
tert werden.

Fazit
Art. 42 Abs. 2 InsV-FINMA wird nicht angepasst. Die Erlauterungen werden

um Ausfihrungen zum Hintergrund des Vorbehalts der Bestimmungen utber
nachrichtenlose Vermdgenswerte erganzt.

4 Weiteres Vorgehen

Die neue InsV-FINMA tritt am 1. Oktober 2025 in Kraft. Die BIV-FINMA, die
VKV-FINMA und die KAKV-FINMA werden auf diesen Zeitpunkt hin aufge-
hoben.
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